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CZY PRAWA CZLOWIEKA MAJ¢ CHARAKTER NORMATYWNY?!

Przede wszystkim powinienem podzickowac za otrzymane zaproszenie do
przedstawienia w ramach tego spotkania rozwazan na temat, ktéry mialem juz
wczesniej okazje poruszyc pisemnie?. Zadane pytanie w dalszym ciegu okazuje si¢
zajmujece. Jezeli zakwalifikujemy jako majece charakter normatywny wszystko to,
co dotyczy prawa, jak w takim razie mogloby nie byc normatywnym cos, co
identyfikujemy jako prawa. Jesli nie mialyby one charakteru normatywnego,
nalezaloby zmienic im nazwa Moglibysmy je nazwac np. poboznymi zyczeniami
dla ludzkosci na przyszlosc.

Mimo wszystko stawiane pytanie nie przestaje byc logiczne. Wskazuje na
naduzywanie pustoslowia, w ktorym osiadly si¢ rozwazania na temat praw
czlowieka. Z jednej strony staly si¢ one podstawg politycznej poprawnosci. Nikt nie
odwazylby si¢ kwestionowac ich znaczenia. Przywddcy polityczni znani z
naruszania tych praw walczg o przewodnictwo w organach ONZ odpowiedzialnych
za zagwarantowanie ich przestrzegania.

Jednoczesnie sugerowanie, ze prawa te - ktérych adresatem bylby kazdy przez
sam fakt bycia czlowiekiem, bez koniecznosci nadania ich przez panstwo -
maja taki sam charakter normatywny jak te przyznane przez ustawe, oznaczalo-

! Referat wygloszony w dniu 20 pazdziernika 2010 r. na Wydziale Prawa i Administracji
Uni- wersytetu Szczecifiskiego w ramach Master in Law and Policies of European Integration:
European Constitutional Law and Multilevel Constitutionalism: seminarium miedzynarodowe pt.
.Spotkanie z teoria prawa”. Przeklad z j. hiszpafiskiego na j. polski M. Rachwal.

2 W ramach El derecho en teoria Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007.
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by obrone ostatniej twierdzy prawa naturalnego. To zas ngkane przez przewazajaca
obecnie filozofie wydaje si¢ byc archetypem tego, co naukowo niepoprawne.
Dominujeca racjonalnosc pozytywno-naukowa uznaje metafizyke, ktdra w sposob
nieunikniony stanowi podstaw? prawa naturalnego, za martwa. Dodajmy do tego
prébe swieckich kampanii w Europie i sklonnosc do rozumienia obrony prawa
naturalnego w kategoriach nadprzyrodzonych, a zrozumiemy, ze iushaturalizm nie
jest u szczytu popularnosci.

1. Prawa przed prawem?

Dobrze znane jest zainteresowanie tym, czy istnieje zycie po zyciu. Nie jest
wiec zaskoczeniem, ze dochodzimy do zadania pytania nie mniej ezoterycznego.
Czy istnieje prawa przed prawem? Proba odpowiedzi w sposéb nieunikniony musi
skupic sie na rozwazeniu trzech zasadniczych problemoéw: stale kontrowersyjnego
zwigzku miedzy prawem a moralnosci¢; formulowania w sposéb kontrowersyjny
zasad i norm tak zwanego prawa pozytywnego i rzekomego trudnego wyboru
pomiedzy rownolegle usytuowanymi - porzedkiem prawnym i prawem naturalnym.

Problem polega na tym, ze pozytywizm wymaga zachowania pojecia prawa
calkowicie sprzecznego z tym, co mozna by przypisac prawom czlowieka. Jezeli za
prawo uwazac tylko to, co mozna przedstawic jako prawo ustanowione - raz a
dobrze - przez wladze panstwowe, to w przypadku, gdy taka wladza nie zostanie
ustanowiona, nikt nie mialby prawa do niczego. O prawach czlowieka mozna by w
sposéb elegancki méwic w odniesieniu do tego, co powinno przyznac panstwo
politycznie poprawne. Jesli by tego nie uczynilo, powinnismy albo oczekiwac, ze
uwaza te prawa za obowiezujece, albo zachecic je do ich ustanowienia za pomoca
jakiejs organizacji zdolnej do wywarcia na panstwo skutecznej presji. Aby prawa
czlowieka méc uznac za prawa rzeczywiste, musielibysmy zrezygnowac z
pozytywistycznej teorii prawa, ale to moze si¢ okazac zadaniem zbyt ambitnym.

W odniesieniu do praw czysto podmiotowych, to wewnetrz najczystszej
ortodoksji pozytywizmu normatywnego ich podstawa nie moze byc juz bardziej
oczywista. Mamy prawo do tego, do czego upowazniaja nas przepisy, ktore nadajec
nam dane uprawnienie, nakladaja na inne podmioty odpowiadajece tym
uprawnieniom obowiezki. Tylko tak zwane prawo obiektywne (system norm) moze
byc podstawe do takich czy innych praw podmiotowych.
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Sprawa sie komplikuje, jezeli prawa podmiotowe uznalibysmy za prawa
podstawowe. Te ostatnie, jak sama nazwa wskazuje, nie stanowilyby jedynie
zwyklego nastepstwa norm, ale raczej dostarczalyby tym normom podstawy. W
rezultacie ich poszanowanie bedzie warunkiem waznosci kazdej normy.
Upowaznione do tworzenia norm wiekszosci parlamentarne moglyby tego
dokonywac, tylko zachowujec esenj (art. 53.1 Konstytucji Hiszpanii - dalej CE)
tych przedustawowych praw. To one stanowilyby warunek waznosci norm,
przynajm- niej w sensie negatywnym: zadna norma je naruszajeca nie bylaby
obowiezu- jeca Pozostaje tylko wyjasnienie tego, w czym swg podstawy
znajdowalyby te prawa podstawowe. Odpowiedz na pierwszy rzut oka wydaje si¢
bardzo prosta: w konstytucji, ktora - koniec koncow - jest niczym innym jak ustawa
nadrzedne, ustawa ustaw lub norma norm.

W taki spos6b wracamy do tego samego problemu. Powszechnie wiadomo, ze
interpretacja tekstu konstytucji obraca si¢ wokol tego, co stanowiloby tresc (istotng
bedz nieistotng) praw podstawowych w nim okreslonych. Nalezaloby uznac, ze
istnieja jakies wymagania wstepne wobec prawa pozytywnego, z ktérych to
musialoby w tym najwyzszym wymiarze czerpac. Jako ze sie ham nie pozwala tych
wymagan uznac za normatywne, nazwiemy je wartosciami (nawet nadrzednymi,
zgodnie z art. 1.1 CE) lub zasadami. Ale czy sa to wartosci bedz zasady o
charakterze normatywnym? Czy moze nabieraja takiego charakteru, gdy si¢ je
umiesci w tekscie prawnym o najwyzszej randze? Pozytywista bedzie musial sie
sklonic ku temu drugiemu; nadac im pierwszenstwo bedzie mégl tylko w wymiarze
moralnym, ewentualnie moze je traktowac jako zasady bl¢kajece sie w
poszukiwaniu normy, ktéra by je objela swoim zakresem. Ten niski status
normatywny, jaki si¢ przypisuje tym prawom, nie dorasta do poziomu retoryki
politycznej, w ktorej tymi prawami sie zarzedza. To wyjasnia, dlaczego niektdrzy
znani autorzy, aby wybrnec z tej niewygodnej sytuacji, sugeruje, ze nie ma sensu
martwic sie 0 podstawy praw podstawowych, skoro wszyscy zdezyli sie juz zgo
dzic co do tego, jakie prawa sg podstawowymi, wigzec sie takimi dokumentami jak
Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka ONZ?3. To udokumentowane porozumienie
wydaje si¢ przybierac forme prawa pozytywnego, mimo tego, iz chodzi o
miedzynarodowy dokument, ktory nielatwo si¢ wpasowuje w najbardziej
ortodoksyjne pojecie pozytywizmu.

3 N. Bobbio, Presente y porvenir de los derechos humanos ,,Anuario de Derechos
Humanos” 1981 (1), s. 10.
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Branie wspomnianej deklaracji za pewien rodzaj dokumentu publicznego,
ktory potwierdza porozumienie jego sygnatariuszy co do istnienia okreslonych
praw, ktére mielibysmy obowiezek szanowac, natrafia na podwojng przeszkods Te
same podmioty, ktére zaangazowaly si¢ w jego przygotowanie, zaprzeczaje, aby
takie porozumienie istnialo. Podpisanie tekstu deklaracji nastepilo pod warunkiem
niezadawania sobie pytan co do jego wlasciwej tresci. Mieli oni wystarczajeco duzo
czasu, aby w wyniku szerszego konsensu tresc ta byla jasniejsza. Kiedy jednak
nadszedl czas konkretyzacji deklaracji w paktach migdzynarodowych o
praktyczniejszym znaczeniu, okazalo si¢, ze porozumienia brak; a raczej, ze doszlo
do pewnego rozdwojenia jego rozumienia. Trzeba bylo rozdzielic z jednej strony
prawa obywatelskie i polityczne sluzece za hamulec dla dzialalnosci wladzy
publicznej, od praw gospodarczych, spolecznych i kulturalnych stanowiecych sile
napedowsg tej wladzy. Podczas gdy te pierwsze majg niejasny przedpanstwowy
charakter, te drugie pojawily sie jako hojna proba przekupstwa ze strony panstwa.

Tak wigc brak bylo porozumienia, a nawet jego oznak. Podzial na
ideologiczne bloki wokél dwoéch wladz hegemonicznych, wewnetrz czysto
hipotetycznie istniejecej wspdlnoty migdzynarodowej, nie pozwolil na wiecej. W
dalszym ciegu gérjca teoria prawa, niezdolna do uznania za prawo czegos, co hie
posiada wsparcia panstwa, przekladala ad calendas graecas przyznanie
autentycznej mocy obowigzujecej tym prawom w oczekiwaniu na skonsolidowanie
sig superpanstwa mig¢dzynarodowego. Ponadto préba oparcia juz skonsumowanych
praw czlowieka na porozumieniu, latwo skladajecym sie tylko z ogdlnych zalozen,
pomniejszala jeden z zasadniczych aspektéw tych praw: ich utopijny wymiar. Kiedy
na przyklad prawa sa powolywane w celu polozenia kresu dyskryminacji ze
wzgledu na plec, nikt nie odwoluje si¢ do gléwnego nurtu zawartego w aktualnych
pogledach na prawo. Odwolujemy si¢ do funkcji promocyjnej raczej niz do
represyjnej prawa i choc nie jest to jeszcze ogoélnie przyjeta praktyka, to dzieki niej
bedzie mozna zerwac z utrwalonymi stereotypami, przyjmowanymi wcale nie tak
rzadko przez same ofiary.

Z tej sytuacji istniejg tylko dwa wyjscia. Mozna nadal ignorowac kwestie
podstaw prawa, osiadajec wygodnie w dwuznacznych stwierdzeniach: nie ma
niczego wazniejszego ani mniej uzasadnionego od praw czlowieka. Efektem tego
bedzie ustanawianie ich w takim zakresie, jaki bedzie odpowiadal panstwom.
Jakakolwiek préba wykroczenia poza te granice, w zwi¢zku z brakiem uprzed-
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niego przyznania danego prawa przez panstwo, otworzy droge ,,akrobatycznym”
sytuacjom. Te same panstwa, ktdre przypisujg sobie prawo oceniania areny
miedzynarodowej, twierdzec, ktory rezim polityczny spelnia wymogi pewnego
minimum etycznego, a ktéry nalezy uznac za osadzony w osi zla, skoncze,
przenoszec podejrzanych, umieszczajec ich poza strefg dzialania ich wlasnej wladzy
demokratycznej albo wywozec ich, aby mogli byc poddani torturom poza granicami
panstwa. Dla odmiany, nie bedzie tak latwo wyjsc z zalozenia, ze istniejg pewne
autentyczne prawa, ktore towarzysza czlowiekowi przez sam fakt bycia nim. Bedzie
to wymagalo przemyslenia samego konceptu prawa oraz przyznania, ze panstwa sg
umocowane - w takim stopniu, w jakim sa do tego zdolne - do uznania tych praw,
ktore istnialy wczesniej niz panstwo, szanujec oczywiscie ich podstawowe tresci,
ktorych same panstwa nie moga ustanowic. Co za tym idzie, zadna konstytucja nie
przyznaje praw czlowieka, a jedynie je uznaje, jako ze te istnialy w rzeczywistosci
prawnej juz wczesniej. Wlasnie dlatego, ze istnieje, wymagaja Swego
normatywnego wyrazenia. Nie dzialoby si¢ tak, gdyby chodzilo o zwykle moralne
przestrogi. To wszystko ukazuje nam nierozlgcznosc utopijnego charakteru oraz
wymogu nadania charakteru pozytywnego prawom czlowieka, ktdre tym samym
przestaja byc jedynie proklamaj dobrych intencji.

Oznacza to uznanie tego, iz prawo nie jest tym, co zakladajg albo nakladaja
panstwa dzieki mozliwosci uzycia przymusu i zarzedzania homologujecymi
symbolami, ktére to zapowiadaja mozliwosc wejscia tych praw do gry. Prawo oraz
prawa trzeba by utozsamiac przede wszystkim z uporzedkowaniem stosunkow
spolecznych. Nie istnieje przy tym zadna panstwowa norma, ktdra nie
wskazywalaby na ten aspekt sprawiedliwosci. Czyniec to, nie ogranicza si¢ do
pozytywistycznego odwolywania si¢ do strategii legitymacji prawnej. Bez
sprawiedliwosci nigdy nie bedzie mowy o istnieniu zadnego prawa, a jedynie o
istnieniu nieokrzesanej wladzy i to bez wzgledu na to, jak duza iloscig, formalizmu
bysmy ja oszlifowali. Nie chodzi réwniez o to, zeby kazde roszczenie czy kazdy
kaprys przeksztalcal si¢ od razu w prawo. Ma sie¢ tak dziac jedynie wtedy, gdy maja
one za podstawe wolnosci i poszanowanie réwnosci.

W momencie, gdy w taki czy inny sposob formuluje sie t¢ propozycje,
uruchamia si¢ zarazem proces pozytywizacji, bez ktérego to, co ma charakter
noratywny, byloby iluzoryczne. Ten proces pocilga za soba zbieg trzech
skladnikéw: ocen wartosci zwiezanych z konkretnym pojeciem, mniej lub bardziej
odzwierciedlajecym cel sprawiedliwosci; stopniowej integracji mechanizméw
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formalnych i instytucjonalnych, ktdére sluza za punkt odniesienia dla porzedku
prawnego; oraz przyzwyczajenia, ktére zmienia to, co bylo tylko czysta teorie, w
spoleczne consuetudo. Wszystko to wskazuje na niewlasciwosc, a wrecz
niepokojecy charakter uzycia terminologii sprzecznej z domniemaniami praw
moralnych. Oczywiste jest, iz poszanowanie tych praw, o ktérych mowa,
zwiezanych z czlowiekiem tak bardzo, ze pozbawienie go tych praw jest rzecza
niewyobrazalne, jest zakorzenione w ich nieuniknionym wymiarze moralnym.
Nalezaloby wigc uznac za pewnik istnienie obowiezku - raczej moralnego niz
prawnego - powstrzymania wszystkiego, co by je moglo naruszyc. Ale prawa
moralne nie sa normatywnymi dlatego, ze moga stwarzac pewien wymiar moralny,
ani dlatego, ze nieuchronnie opieraja si¢ na koncepcji tego, jak powinien si¢
zachowywac czlowiek, aby dojsc do doskonalosci. Stwarzaja one raczej moralny
obowi¢zek przez to, ze posiadajg charakter normatywny oraz przez to, ze sg
wymagalne, a co za tym idzie - moga stanowic podstawy wspélzycia spolecznego.
Cala reszta moralnych zedan nie bedzie mogla stanowic podstawy zadnego prawa,
wlasnie dlatego, ze nie bedzie ona miala wplywu na to wspoélzycie. Z drugiej strony
samo korzystanie z tych praw nie gwarantuje czlowiekowi doskonalosci. Ich
znaczenie jest raczej negatywne, bez nich nie byloby podstawy nawet do
poszukiwan tej doskonalosci. Stanowi¢ one, podobnie jak wszystko co
normatywne, pewne minimum etyczne, choc tak jak wszystko inne, co ma taki
charakter, beda stanowily warunek osiegniecia jakiegokolwiek optimum etycznego.

To wyjasnia nam, dlaczego prawa czlowieka, umiesciwszy je w pozytywnym
porzedku prawnym, ukazuja si¢ jako podstawowe, obwolujec si¢ rdzeniem tego
porzedku. Dlatego tez chroni si¢ je przed koniunkturalng grg wiekszosci
parlamentarnych. Ale réznica miedzy nimi a jakimkolwiek innym prawem zawsze
bedzie ogromna. Z kazdej normy prawnej wynika - nawet og6lnie - moralny
obowi¢zek jej poszanowania. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na pozytywne znaczenie
porzedku spolecznego, ktérego utrzymanie nam umozliwia. Kazde prawo opiera sie
- chociazby posrednio - na podstawie moralnej, chociazby po to, aby oprzec sie na
wolnosciach osobistych oraz réwnosci. Chociaz nie kazdy moralny obowiezek ma
znaczenie normatywne, to kazda norma normatywnie niewadliwa powinna nabierac
moralnego znaczenia. Tak samo prawo oparte na slusznej podstawie, czyli na
podstawie moralnej, bedzie w sobie mialo cos z prawa moralnego, chociazby jego
tresc wydawala sie wyjetkowo anegdotyczna.



Czy prawa czlowieka majg charakter normatywny? 11
2. Trzy antropologie jako punkt odniesienia

Wydaje si¢ logiczne, ze nastgpnym pytaniem bedzie to, w jakim stopniu
dysponujemy koncepj obiektywnej sprawiedliwosci, ktéra wydaje si¢ prze ksztalcac
w zalezek rzeczywistosci prawnej. Jest rzeczg oczywiste, ze taka regulacja nie
pojawi sie¢ przed nami ani w stanie stalym, ani w cieklym czy tez gazowym.
Bardziej przydatne byloby pamigtac o tym, ze dzialalnosc prawna jest instrumentem
ksztaltowania wymogOw praktycznego rozumowania.

Oczywiscie ten wymiar sprawiedliwosci wydaje sie byc zwiezany z okreslong
koncepj czlowieka i tego, w jaki spos6b nalezy postepowac, aby wspoblzycie
spoleczne uczynic mozliwym i owocnym. Brak jest takiej koncepcji
sprawiedliwosci, ktéra nie odpowiadalaby jakiejs okreslonej antropologii. Debata
na temat tego, ktora z nich powinno traktowac si¢ jako punkt odniesienia, stanowi
punkt wyjscia dla debaty prawnej. Roznym koncepcjom antropologicznym
odpowiadac bedzie rézne wartosciowanie i rozumienie prawa.

Z indywidualistycznej perspektywy, prawa paradoksalnie wystepuja
jednoczesnie jako ,,reszta” i jako hamulec. Mielibysmy prawo do tego wszystkiego,
z czego panstwo nie byloby zmuszone nas wywlaszczyc w celu umozliwienia
wspolzycia spolecznego, ale jednoczesnie ta faktycznie pozostawiona reszta
wolnosci obraca sie przeciwko samemu panstwu, ktore to powinno powstrzymac si¢
od jej odbierania. Miec prawo oznaczaloby wigc posiadanie przestrzeni
wylecznego, a zarazem wykluczajecego inne podmioty korzystania z tego prawa,
ktorego inni (a w szczegdlnosci panstwo) nie powinni naruszac. Tak byloby w
przypadku prawa do zycia. Nikt nie zaakceptowalby bowiem panstwa, ktére
odmowiloby zagwarantowania tego prawa, gdyz taka akceptacja oznaczalaby
posluszenstwo w zamian za nic. Podobne znaczenie mialoby prawo do prywatnosci,
ktore jak sama nazwa wskazuje wyrdznia si¢ swojg odmiennoscig od tego, co
publiczne, i tak dalej. Mamy do czynienia z koncepcji sprawiedliwosci, ktdra to
dezy bardziej niz rzeczywiste regulacje prawne do bezkonfliktowego pole¢czenia
indywidualistycznych orbit, tak by mogly sie one spotykac we wspdlnej przestrzeni.
Bedzie ona sluzyla jako podstawa dla praw czlowieka pierwszej generacji lub
wolnosci.

Tej indywidualistycznej antropologii wskazujecej na egzystowanie ,,bez
innych”, a nawet przed innymi, przeciwstawia si¢ te, ktora bedzie podkreslala,
ze indywidualne istnienie bedzie jedynie odbiciem struktury spolecznej. Mark-
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sistowska krytyka formalnych wolnosci bedzie wskazywala na to, jak poprzez
nieznajomosc krzywdzecej nieréwnosci, na ktdrej opiera sie spoleczenstwo
burzuazyjne, zamienig si¢ one w legitymaj do wprowadzajecych nielad stosunkéw
wyzysku. Calkowity brak zaufania do tego, ze prawo i prawa moga sluzyc czemus
innemu niz tylko makabrycznemu ozdabianiu tego, co nieludzkie, prowadzi Marksa
do sformulowania opinii przeciwnej. Nie mozna sobie wyobrazic innej
sprawiedliwosci niz ta, ktéra bylaby wynikiem rewolucyjnego zerwania struktury
spolecznej, ktdra upokarza wykorzystywanego czlowieka. Konserwatywne i wrogie
rewolucji prawo nie ma zadnej pozytywnej roli do odegrania i wygasnie - z braku
znaczenia - kiedy nie bedzie juz zadnej eksploatacji, ktdra by legitymowalo.

Od indywidualizmu, ktéry przeciwstawial czlowieka calej reszcie, przechodzi
sie do kolektywizmu, w ktorym czlowiek w oczekiwaniu réwnosci zbiorowej nie
jest juz jednostka autonomiczna ,,[...] istota czlowieka to nie abstrakcja tkwigca w
poszczegolnej jednostce. Jest ona w swojej rzeczywistosci caloksztaltem stosunkow
spolecznych” - wskazuje Marks*. Z tego punktu widzenia méwic o wolnosciach nie
jest niczym innym, jak najskuteczniejszym sposobem na zablokowanie wyzwolenia
spoleczenstwa jako calosci, lecznie z jego poszczegdlnymi atomami. Wszystko to
prowokuje raczej do aktywacji procesu rewolucyjnego, ktory zawiera w sobie
istnienie jednostki w stosunku do reszty, niz do utrwalania praw.

To odwrécenie uwagi bedzie stanowilo podstaw? do rozwazenia
sprawiedliwosci jako prawdziwie umocowanej. Podwazy si¢ znaczenie wolnosci
jako gwarantjcej jakekolwiek sprawiedliwosc. Podkresli si¢ znaczenie rdwnosci dla
osiegniecia tego umocowania, panstwo zas powstanie z lawy oskarzonych, aby
zmienic si¢ w odpowiedzialne za dobro ogélu. Tak powstanie wsrdod tych, ktdrzy
ufajg temu co normatywne, druga generacja praw czlowieka rozumianych obecnie
jako swiadczenia wymagalne od panstwa, stanowigce przede wszystkim sluzbe
zdrowia, dostep do szkolnictwa czy tak zwane minimum zyciowe.

Oczywiscie nie rozwazywszy réznic miedzy obydwoma generacjami praw,
wszystko wskazuje na ich uzupelnianie sig Dla pogledu tego nie zabraknie podstaw
antropologicznych, jezeli przezwyciezy sie byt bez lub w opozycji do innych na
korzysc wspolzycia z reszty spoleczenstwa. Sergio Cotta wskazal w swojej
ontofenomentologii na to wspdlistnienie, ktore zaklada rézne ramy klasycznej

4 W sz6stej z Thesen Uber Feuerbach; en Marx-Engels Werke Institut fir Marxismus-
Leninismus, Dietz, Berlin 1969, t. 3, s. 6.
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propozycji spolecznosci naturalnej®. Jezeli sprawiedliwosc jest dostosowaniem
wolnosci i rownosci, wydaje sie logiczne, aby obie wartosci byly szanowane.

Archetypem zwiezanym z omawiang problematyka moze byc dziedzina
edukacji. Daleko od zrozumienia problemu wolnosci nauczania - ktora z jednej
strony gwarantowalaby mozliwosc wyboru szkoly zgodnie z wlasnym
przekonaniem i hamowalaby préby takiego panstwowego planowania szkolnictwa,
ktore by sie temu sprzeciwialo, a ktora z drugiej strony gwarantowalaby dostep do
szkolnictwa na jego obowiezkowych poziomach - musielibysmy dezyc do
uksztaltowania takiego systemu, ktory bylby w stanie zrealizowac oba te cele.
Podobna bedzie sytuacja, w ktorej gwarancja do prywatnosci bedzie szla w parze z
efektywnym korzystaniem z nowoczesnego prawa do dysponowania danymi
osobowymi, ktére to zapewnia obywatelowi wyrazenie zgody i kontrole
wykorzystywania tej prywatnej informacji, a ktore z drugiej strony moze prowadzic
do dyskryminaciji.

W ten sposob zostaje podkreslony racjonalny wymiar tego, co niesie za sobg
wszystko to, co posiada charakter normatywny, majec tym samym wplyw na zbior
praw. Kiedy juz przezwyci¢zylismy stanowisko poszczegélnych wilascicieli, na
ktore wplyw mialy dawne wolnosci i kiedy walka klas, dla ktorej prawo jest zwykla
przeszkode, trafila juz do muzeum, otwiera si¢ przestrzen dla prawnej regulacji
stosunkow spolecznych.

Z uwagi na historia czlowieka, omawianego wspolistnienia nie mozna
rozwazac tylko z czysto synchronicznego punktu widzenia. Nasze decyzje maja
wplyw na naszych nastepcow, dlatego tez nieodpowiedzialne byloby, gdybysmy
zignorowali wspdlistnienie diachroniczne oraz wymogi sprawiedliwosci, ktore z
niego wynikaja Wymogi te znajdujg swe odzwierciedlenie w prawach czlowieka
trzeciej generacji, ktorych przykladem jest prawo do korzystania ze srodowiska
naturalnego.

3. Prawa, zasady i normy

Wydaje si¢ jednak, ze nie brak jest powodéw dla sformulowania problemu
sprzecznosci pomigdzy prawami pierwszej i drugiej generacji. Problem ten
uwydatnil sie przy opracowywaniu tekstu traktatu ustanawiajecego konstytucji dla
Europy, a takze juz wczesniej w przypadku Europejskiej Karty Praw Podsta-

5 La coexistencialidad ontolégica como fundamento del derecho ,,Persona y Derecho” 1982
9), s. 17.
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wowych. Rozwazania te nie ograniczajy si¢ jedynie do problemu niezgodnosci
ideologicznej pomiedzy tradycyjnym indywidualizmem anglosaskim czy
kalwinskim a nauky spoleczny zakorzeniony w katolicyzmie, ktéra to zasila
francusky i niemiecky spoleczny gospodarke rynkowy. Normatywizm prawny
nakazuje przyznac raj tym pierwszym: jezeli prawa, to niewiele i na powaznie.
Wesole mnozenie praw o wytpliwej wartosci raczej je bagatelizuje. Prawo do
wszystkiego moze okazac si¢ skuteczniejszy formy nieposiadania prawa do
niczego, jezeli okaze sie ze nie istnieje sposob sprostania tylu wymaganiom.

Struktura norm jako wybor wszystkiego lub niczego okazuje sie wlasciwa,
aby mozna jy postrzegac jako narzedzie - ograniczajyce wladzy
panstwowywlasciwe dla pierwszej generacji praw czlowieka. Habeas corpus
przykladowo odmowil wladzy wykonawczej prawa do odbierania obywatelom
wolnosci w nieograniczony sposéb, bez pozostawienia ich dyspozycji wladzy
sydowniczej. Jezeli patrzec na prawa tylko z tej perspektywy, to logiczne jest, ze
méwienie o prawie do pracy lub prawie do zdrowia bedzie brzmialo jak niebianska
muzyka. Prawa te w tym przypadku nie mialyby charakteru bardziej normatywnego
niz np. prawo do niesmiertelnosci. Nie bedzie mozliwe ich zagwarantowanie.

Inaczej bedzie sie przedstawiac sytuacja, jezeliby uznac, ze porzydek prawny
nie jest zlozony tylko z norm, ale réwniez z zasad, tak samo albo i bardziej
normatywnych i znaczycych niz normy. Ich juz oméwione cechy (jako pewne
wymogi optymalizujyce) zblizajy je do praw gospodarczych, spolecznych i
kulturalnych, odrzucajyc pusty retoryke na temat praw, ktérych tresc w znacznym
stopniu zalezec bedzie od srodkéw, ktore wladza publiczna bedzie w stanie
efektywnie wykorzystac.

Nie chodzi o to, ze tylko te pierwsze bylyby prawdziwymi, bezposrednio
obowiyzujycymi prawami, podczas gdy te drugie stanowilyby dobre intencje o
niepewnej skutecznosci.

Chodzi o to, ze prawa pierwszej generacji latwiej wyrazic jest w sposéb
normatywny, przy czym nie majy sluzyc niczemu innemu, jak hamowaniu wladzy,
pozostawiajyc zwyklej zyczliwosci moralnej inne zadania. Tak zwane panstwo
spoleczne pozostawaloby w ten sposéb normatywnie wylyczone, co oczywiscie
byloby niekorzystne z punktu widzenia podmiotdw najslabszych. Odwrotnie, gdy
przezwycigzajyc hemiplegie normatywny uznaje si¢ role normatywny zasad, to
ukazuje si¢ nam promocyjny wymiar praw, ktory jako narzedzia uzywa dzialalnosci
pozytywnej lub potwierdzajycej.
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Kwestia ta wymaga jednak innego ujecia problemu wartosci, zasad i normé.
Jezeli juz sama propozycja uznania wolnosci ograniczonej, ktdra wymaga
poszanowania drugiego jak réwnego sobie, uruchamia proces pozytywizacji prawa,
to jego pierwszy praktyczny rezultat przejawi sie najpierw w formie zasad, a nie
tekstu normatywnego. Jezeli méwimy na przyklad o niedyskryminacji ze wzgledu
na plec, to w praktyce dojdziemy do socjologicznej analizy praktycznego wplywu
okreslonych dzialan na te¢ zasady i nie zadowolimy si¢ jedynie zbadaniem formalnej
rownosci wynikajecej z tekstu normatywnego. Cale orzecznictwo dotyczece
posredniej dyskryminacji okazalo sie byc wynikiem zastosowania zasad jeszcze
przed ich odzwierciedleniem si¢ w ogromnym zbiorze normatywnym.

Nie mozna wiec rozumiec praw jako zwyklej wypadkowej norm. | to nie tylko
dlatego, ze prawa podstawowe ukazuja si¢ jako uprzednie prawu pozytywnemu i
normom, ale roéwniez dlatego, ze zasady stanowig fundament praw, bez
oczekiwania na to, zeby normy je uznaly oraz bez decydujecego modyfikowania
interpretacji tych norm. Bez jakiejkolwiek zmiany normatywnej zastepienie zasady
ochrony kobiety przez ochrone rodzicielstwa zmieni zasadniczo tresc tej zasady.

Nie ma wiec sensu przyjmowac, ze prawa ekonomiczne, spoleczne i
kulturalne majg mniej normatywny charakter niz prawo cywilne czy prawa
polityczne. Ideologicznemu tlu nie wydaje si¢ rowniez obca - zawsze tak generalna,
jak i sprzeczna - propozycja Dworkina, aby tym drugim prawom nadac etykiete
zasad o domniemanej podstawie moralnej, podczas gdy te pierwsze nie bylyby
wlasciwie prawem. Nie leczylyby sie nawet z zasadami prawnymi podlegajecymi
ochronie. Bylyby one na lasce polityki wladzy wykonawczej przy praworzednym
wykonywaniu swoich kompetencji, uznajecej je za bardziej odpowiednie w
odniesieniu do czystych racji wydajnosci’. Zaznacza si¢ tym samym granica
wyrdzniajeca podzial wladz. Podporzedkowuje sie wladzy wykonawcza
odpowiedzialng za polityke sferze dzialan wladzy ustawodawczej, ktérej to
rezerwuje si¢ (ponownie w art. 87.3 CE) rozwiniecie tych tresci konstytucyjnych,
ktore rownoczesnie wylecza sie spod obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej. Nie
wydaje sie rozsedne mylenie obu tych aspektow.

6 Tak jak mialem okazje to podkreslic w Discriminacion por razon de sexo. Valores,
principios y normas en la jurisprudencia constitucional espafiola, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 1999.

7 R. Dworkin, Taking Rights seriously, Duckworth, London 2005, s. 140 i nn.
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Nie wydaje si¢ réwniez wlasciwe identyfikowanie tych nastepujecych po
sobie generacji praw jako prawa do wolnosci i réwnosci, jako ze obie te wartosci z
samej definicji s3 wymogiem sprawiedliwosci, ktéra zawiera w sobie wszystkie
prawa. Wolnosc, ktéra nie stanowi podstawy szanowania drugiego jak samego
siebie, nie moze stanowic podstawy dla jakiegokolwiek prawa. Tak samo jest w
przypadku kolektywizmu, ktory to przekresla calg wolnosc. Sked mamy wiec wziec
obiektywne kryterium stanowigce podstawy dla jej regulacji?

4. Dyskusyjna iusnaturalistyczna podstawa praw fundamentalnych

Insynuowanie, ze umocowanie wolnosci i réwnosci, mogecych sluzyc jako
podstawa praw, znajduje sie w prawie natury, jest pogledem dyskusyjnym, co z
reszta po wszystkim, co zostalo wczesniej ustalone, nie moze nas dziwic.
Oczywiste, ze hegemoniczny pozytywizm prawniczy zegnie sie pod wplywem tego,
CO uznaje za oportunistyczng i doktrynalng strategie przetrwania swego
odwiecznego wroga. Pomimo wszystko ciekawe jest, ze dyskusja ta nie wydaje si¢
wcale mniej ozywiona réwniez w gronie iusnaturalistow. Powyzsze nakazuje nam
przeanalizowanie poszczeg6lnych etapow historii filozofii.

lusnaturalisci, gléwnie nurtu normatywizmu rzymskiego - za przyklad moze
posluzyc Villey - podkreslali historyczny zwiczek teorii prawa z rozdzwigkiem
indywidualizmu, ozywionego przez metafizykéw franciszkanskich®, w zwiezku z
ich przewaga nad uniwersalizmem dominikanéw. Spadkobiercg tego
indywidualizmu bedzie pozytywizm prawny z Hobbesem na czele. Dlatego tez
tylko na jego lonie bedzie mialo sens szkicowanie teorii praw naturalnych
identyfikowanych z obecnymi prawami czlowieka. Z trzech tomistycznych znaczen
prawa kluczowe byloby prawo rozumiane jako sprawiedliwosc obiektywna lub cosa
justa, wyrazona na pismie w ustawie. To z niej wywodzono by prawa podmiotowe.

Dodajmy, ze teolodzy scholastyczni jako punkt odniesienia bedg traktowac
ustawe, beda ich obchodzily nie tyle prawa, co oczywiste obowiezki wywodzone z
ustawy. Sted biorg sie ich refleksje na temat odwiecznego prawa, tak odlegle dla
prawnikéw, a takze odniesienia do prawa naturalnego, w ktérym z latwoscia
leczyloby sie to, co prawne, z tym, co moralne, czyli to, co tak naprawde obchodzi
teologa. Latwo wyobrazic sobie rezultat: prawo naturalne bez praw naturalnych.

8 M. Villey, La formation de la pensée juridiqgue moderne, Montchretien, Paris 1968, s.
200-210 i 225-238.
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Przywiyzanie do tradycji ulatwia utrwalenie teoretycznego punktu widzenia,
ktory otwiera droge iusnaturalizmowi, ktory jesli chodzi o normatywizm, a nawet
legalizm, nie ma czego zazdroscic pozytywizmowi prawnemu. Zjawisko to bedzie
jeszcze czestsze wsrod jego glosicieli niz wsrod klasykéw, ktorzy sluzy im za punkt
odniesienia. Tak jak Kelsen pokonal legalizm pozytywistdw, przyznajyc, ze
rowniez sedzia tworzy normy prawne, rowniez sam Tomasz z Akwinu nie stworzyl
legalistycznego punktu widzenia, wskazujyc, ze ,,wyrok sedziego jest jakby
szczegllny ustawy w odniesieniu do szczegolnej sprawy”™.

W przypadku najbardziej ortodoksyjnych pozytywistow, prawa traktowane sy
jako produkt uboczny ustaw. Kontrowersje doktrynalne nie obracajy sie wokol
ustaw, ale wokdl prawa niesprawiedliwego. Zagadnienie to z pewnosciy nie jest
nieistotne, w szczego6lnosci gdy ma sie na uwadze, ze to wlasnie powojenny
konstytucjonalizm europejski z jego odwolywaniem si¢ do praw dokonal znacznych
zmian w pozytywizmie prawniczym. Jego wytrwalosc w zajmowaniu Si¢
prawdziwym prawem, a nie jedynie zyczliwymi propozycjami tego, jak powinno
byc, zderzyla sie z jego osobliwy niezdolnosciy do wyjasnienia znaczenia tych
praw, ktére nie tylko majy charakter normatywny, ale ktére sy réwniez podstawy
calego porzydku prawnego.

W dalszym ciygu znamienne jest, ze najwazniejsza préba rozwiyzania tego
nowego problemu podjeta w dyspucie prawniczej wskazuje na prawo i prawa
naturalne. Znamienne jest réwniez to, ze w momencie powiyzania praw z
umocowaniem charakterystycznym dla sprawiedliwosci obiektywnej pojawiajy sie
trudnosci w wyrazaniu tego zjawiska. Jezyk angielski proponuje nam uzycie
neologizmu. Tak tez w odniesieniu do Tomasza z Akwinu wskazuje si¢ ze ,,jesli
mozna by uzyc przyslowka »slusznie« (aright) jako rzeczownika, to mozna by
powiedziec, ze ich pierwotnym znaczeniem byloby slowo »slusznosci« (arights), a
nie »prawac (rights)”10.

Konstytucje wskazujy jako podstawy zawartych w nich praw pewien przedni
etyczno-moralny kontekst, ktéry to jest w stanie nadac sens odzwierciedlonym w
ich tekscie tresciom zdecydowanie ogblnym. Kontekst, ktéry pomaoglby
zidentyfikowac te podstawowe tresci, ktére ustawy muszy szanowac, a ktdrych
sama konstytucja nie jest w stanie sprecyzowac. Nikogo nie dziwi wiec, ze taki
emerytowany sedzia konstytucyjny jak Rubio Llorente wskazuje, ze konstytucja stano-

®  Summa Teologica IL.Il, q.67, art.1; cytuje dwujezyczne wydanie, BAC, Madrid 1956, t. VIII, s. 520.
10 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford 1999, s. 206.
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wi granice migdzy prawem pozytywnym a naturalnym, albo tez ze inny niemiecki
sedzia - Bdckenforde rozumie, iz kazda konstytucja opiera sie na uprzednich
podstawach etycznych, ktérych nie moze w sposéb wystarczajecy wytlumaczyc w
swoim tekscie. Bez odniesienia si¢ do tego, co zwyklo si¢ nazywac konstytucja
materialng, formalna struktura tekstu konstytucyjnego nie jest w stanie zbyt wiele
nam dostarczyc, moze natomiast stac sie pretekstem dla jej arbitralnej interpretacji
lub tez dla zwyczajnej dyktatury wigkszosci.

Proby rozwiezania tego problemu, odsylajece do podstaw raczej
socjologicznych niz metafizycznych, nie cieszyly sie powodzeniem. W Stanach
Zjednoczonych role takag odgrywa odwolanie si¢ do standardu, ktéry
zobowiezywalby do wypelniania woli ustawodawcy. W Hiszpanii, pomimo
krotszego okres istnienia tekstu konstytucyjnego, potwierdzily si¢ narodziny
nowego prawa podstawowego, z trudem pojmowanego przez wyborcow. Innym
sposobem rozwigzania tego problemu byloby zestawienie tekstu konstytucyjnego z
mentalnoscia spoleczenstwa. Sposéb ten zostal jednak réwniez odrzucony przez
Hiszpanski Trybunal Konstytucyjny w zalozeniu, ze wymogi konstytucyjne w
sprawie réwnosci mezczyzn i kobiet praktycznie nie odpowiadalyby
zakorzenionym w spoleczenstwie pogledom??.

Pozbawiony punktu odniesienia tekst konstytucji moze przeksztalcic si¢ w
zwykla gre sldw, ktéra zupelnie wypaczalaby jego znaczenie. Tak tez w jednym z
pierwszych komentarzy do Konstytucji Hiszpanii nie omieszkano wskazac, ze
,,odniesienie si¢ do me¢zczyzny i kobiety nie 0znacza uznania powszechnosci prawa,
a jedynie stanowi aluzje do heteroseksualnosci malzenstwa, zamykajec tym samym
droge dla legalizacji stalych zwigzkéw homoseksualnych™?. Jezeli bylaby to
prawda, to pdzniejsze zedanie, aby w przeslankach z art. 32.1 CE miescily sie
rowniez malzenstwa mezczyzn i kobiet z osobami tej samej plci, byloby mozliwe
jedynie w przypadku zmiany konstytucji. Sugerowanie, ze byloby to niepotrzebne i
ze wystarczyloby naciggnec odpowiednio jej interpretaj oznaczaloby zmiany tego
tekstu w martwa litere.

Podstawa oporu przed uznaniem tych autentycznych praw podstawowych -
a tym samym opartych na mocnych fundamentach - bedacych istota czlowie-

11 STC (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego) 81/1982 z 21 grudnia, F.2.

12 Luis Prieto Sanchis odwoluje si¢ do art. 32.1 CE w Las relaciones Iglesia-Estado a la luz
de la nueva Constitucion: problemas fundamentales, incluido en el libro colectivo editado por. A.
Predieri y E. Garcia de Enterria sobre ,,La Constitucion espafiola de 1978”, Civitas, Madrid 1980,
s. 338.
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czenstwa moze byc problematyczny charakter ich uznania lub tez strach przed tym,
by nie zostaly narzucone przez podmioty do tego nieuprawnione.

Ta pierwsza przyczyna jest zrozumiala, jezeli uzna si¢ te prawa za te, ktére
majg dopiero co nadang tresc, ktdrej jasnosc jest przynajmniej wetpliwa. Kazde
prawo jest jednak procesem interpretacji, w ktérym to nie tylko utrwalajg si¢ cechy
charakterystyczne prawa, ale w ktérym ksztaltuje sie ono na potrzeby konkretnego
przypadku i wymogow sprawiedliwosci. Na tym polega wilasnie proces
pozytywizacji prawa. Zaro6wno prawo naturalne, jak i jego podmiotowe
konsekwencje podtrzymuja ten proces. Prawo naturalne jest zawsze tak samo
zmienne jak prawo pozytywne, bez ktdrego to nie mialoby normatywnego
znaczenia. Prawo pozytywne sprzeciwiajece sie naturze byloby bez wetpienia
najgorszym prawem pozytywnym. Prawo naturalne zas bez jego pozytywizacji
zostaloby zredukowane do zwyklego zyczenia.

Tym czasem zajmijmy sie druga z obaw. To jurysprudencja odgrywa gléwna
role w procesie pozytywizacji, to wlasnie ona jest w stanie nadac normatywny
charakter prawom naturalnym. Oczywiscie wewnetrz takiego systemu prawa jak
hiszpanski to do Trybunalu Konstytucyjnego bedzie nalezalo ostatnie slowo, nie
zapominajec réwniez o tym, co bedzie mial do powiedzenia Trybunal Praw
Czlowieka w Strasburgu w zwig¢zku z prawami uznanymi przez Konwenj Rzymska
Rady Europy.

Przykladem takiego pojmowania praw podstawowych przez orzecznictwo moze
byc zdanie odrebnie sformulowane przez sedziego hiszpanskiego Trybunalu
Konstytucyjnego w zwigzku z jednym z orzeczen Trybunalu na temat pomocniczego
charakteru skargi konstytucyjnej, w ktérej polozono zbyt duzy nacisk na same zasady.
,,T0, czy wyczerpaly si¢ juz czy tez nie przydatne srodki zaskarzenia, a takze ustalenie
tych srodkdw jest problemem ustawodawstwa zwyczajnego. Sedze, ze nie przestrzegamy
zasady legalizmu, do ktorej to stosowania zostalismy powolani, jezeli w celu
usprawiedliwienia stosowania nieodpowiednich lub niepoprawnych srodkéw zaskarzenia
powolujemy si¢ na prawo do sedu, nadajec mu tresc, ktdra jest zwyczajnym tworem
naszej jurysprudencji nie majecym podstawy w zadnej z konstytucyjnych lub prawnych
zasad, wprowadzajec tym samym czynnik calkowitej niepewnosci prawa’*3,

Obawa sedziego jest zrozumiala, tak samo jak wczeshiej zrozumiala byla
obawa Sedu Najwyzszego. Mniej zrozumiale jest natomiast to, jakie i ile z praw
podstawowych zawierajecych konkretne tresci nie jest tworem naszej judykatury.

13 Zdanie odrebne sedziego Vicente Conde a la STC 4/2000 z 17 stycznia.
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Bez niej zadne prawo nie staloby si¢ prawem pozytywnym, nawet gdyby oparte
bylo na solidnych podstawach. Nie istnieje skuteczna ochrona praw bez
przedyskutowania ich rzeczywistej tresci. Oczywiscie nie moze byc to poréwnane
do wydania czeku in blanco, tak aby podmioty odpowiedzialne za jego
uzupelnienie wprowadzaly do konstytucji to, co arbitralnie uznaje si¢ za stosowne.
To wlasnie tutaj prawo naturalne - pod warunkiem, ze wybaczy sie uzycie tego
wyrazenia - ma wiele do powiedzenia.

Podkresla to sam Trybunal Konstytucyjny, kiedy porusza problem tego, jak
powinno rozumiec si¢ zawarte w art. 53.1 CE odeslanie do poszanowania istoty
tresci praw podstawowych. Wskazuje on, iz ,,aby sprobowac przyblizyc si¢ W
jakikolwiek spos6b do idei tresci podstawowych, nalezy trzymac sie dwoch drog.
Pierwszy z nich jest proba odniesienia sie do tak zwanej natury prawnej albo tez
sposobu pojmowania lub formowania si¢ kazdego prawa. Zgodnie z ty idey nalezy
sprobowac odnalezc zwiyzek pomigdzy jezykiem normatywnym, a tym, co
niektérzy autorzy nazywajy metajezykiem, a co przez prawnikéw, sedziow i
specjalistow od prawa nazywane jest ideami lub przekonaniami. Wielokrotnie
nazwa i zasieg prawa podmiotowego wyprzedzajy moment, w ktdrym takie prawo
zostanie sformulowane i uregulowane przez Kkonkretnego ustawodawca
Abstrakcyjna kategoria prawa wyprzedza pojeciowo moment legislacji i w tym
znaczeniu mozna méwic o rozpoznawalnosci tej abstrakcyjnej koncepcji konkretnej
regulacji. Skutkiem tego tresci podstawowe prawa podmiotowego tworzy
mozliwosc dzialania niezb¢dnego do tego, by prawo rozpoznawalne bylo jako
przynalezne do opisywanej kategorii. Bez tych tresci prawo przestawaloby
przynalezec do danej kategorii i tym samym musialoby przynalezec do innej. W
przypadku prawa konstytucyjnego wszystko to nalezy odniesc do konkretnego
momentu w historii i do wlasciwych warunkéw spoleczenstw demokratycznych”.

»Drugim mozliwym sposobem na okreslenie istoty prawa jest poszukiwanie
tego, co tradycja nazywa interesami prawnie chronionymi, jako swojego rodzaju
zalyzka i sedna praw podmiotowych. Mozna wtedy méwic o podstawowych
tresciach prawa w odniesieniu do tych tresci, ktore sy absolutnie konieczne dla
interesdw prawnie chronionych, ktére tchny w prawo zycie i ktore okazujy sie
prawdziwie i efektywnie chronione. W przypadku, gdy prawo ograniczane jest w
stopniu, ktéry uniemozliwia jego wykonywanie i odziera je z niezbednej ochrony,
mamy do czynienia z przekraczaniem granicy lub zapominaniem podstawowych
tresci prawa. Obie zaproponowane drogi do zdefiniowania tego, co mozna
rozumiec przez podstawowy tresc prawa podmiotowego, nie stanowiy dla siebie
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alternatywy ani nie se dla siebie przeciwstawne. Przeciwnie, nalezy je uznac za dwa
uzupelniajece sie sposoby”*4.

Po tych obszernych teoretycznych rozwazaniach mozna odetchnec z ulga Nie
jest konieczne abstrahowanie od prawa pozytywnego, aby potwierdzic tresci
podstawowe. Jednak bez powolywania si¢ na prawo naturalne trudno jest wyjasnic:

- jaki jest charakter prawny wspomnianego prawa i na czym polega jego
metajezyk,

- co wplywa na generalizowanie przez prawnikow jedynie niektorych
przekonan do tego prawa si¢ odnoszecych,

- gdzie kryje sie ta ciekawa przedegzystencjalna koncepcja, ktora pozwala
na odrdznienie tego, co jest prawem,

- jego mozliwosci niezbedne do tego, by pozostalo nieskazone w - rzecz
jasna - warunkach wlasciwych spolecznosciom demokratycznym,
nieobjetym przez zadnego rodzaju prawo pozytywne.

Nie sedze, aby nawet najambitniejszy z iusnaturalistow mogl zaproponowac

oS wigcej.

5. Nie istniejg prawa nieograniczone

Twierdzenie, iz nie ma praw nieograniczonych, stalo sie aktualnym
problemem w hiszpanskim orzecznictwie konstytucyjnym. Jezeli powi¢zanie prawa
ze sprawiedliwosci¢ obiektywne utozsamiac z ograniczeniem wolnosci i réwnosci,
to powolywanie si¢ na nieograniczone wolnosc lub réwnosc nie bedzie stanowilo
zadnego tytulu prawnego. Kazde prawo nalezy rozumiec jako korzystanie z
wolnosci mierzonej istnieniem wolnosci przyznanej innym osobom. Zadne
zachowanie wykraczajece poza te granice nie moze byc rozumiane jako
wykonywanie prawa.

Jest to rownie oczywiste jak to, iz niezrozumiale byloby zastosowanie
okreslonych ograniczen do praw juz nadanych, odbierajec im tym samym czesc ich
tresci. Po raz kolejny powodem tych metaforycznych zabiegéw jest normatywizm
oparty na zalozeniu, ze albo wszystko, albo nic. W dziecinstwie nauczono mnie, ze
Hiszpani¢ od podlnocy ,,0granicza” Morze Kantabryjskie. Celem tej nauki nie
bylo jednak zakwestionowanie potegi Hiszpanii. Jezeli bowiem nie istnialoby

14 STC 11/1981 z 8 kwietnia, F.8, ktdrego sprawozdawca byl Luis Diez Picazo.



22 Andrés Ollero

Morze Kantabryjskie, to Hiszpania nie bylaby bardziej rozlegla, ale po prostu by
nie istniala, no chyba ze ograniczalby ja inny punkt odniesienia.

Prawa nie maja okreslonego zasi¢gu, ktéry zmuszalby je do wchodzenia w konflikt
z innymi prawami, trwajecy dop6ty, dopdki ktos trzeci nie zaproponowalby rozejmu.
Prawa nie zostaja nadane raz na zawsze. Ich tresc podlegaja ograniczeniom w
konkretnych stanach faktycznych, w ktdrych zarysowuja sie ograniczenia tak wolnosci i
rownosci, jak i innych praw zwigzanych z danym prawem. Tym samym w wielu
przypadkach nie bedzie mozna manipulowac zakresem jednego prawa (np. prawa do
informacji czy wolnosci slowa) bez wywarcia wplywu na zakres drugiego (np. prawa do
prywatnosci). Prawa sg zwykle tak formulowane, ze obowiezkowa interpretacja
zawezajeca ich tresci bedzie zalezna w wigkszym stopniu od réwnowazenia zasad, niz od
nastepujecym po niej - powodujecym konflikty - zastosowaniu norm. Zasada
uwzgledniania interesu publicznego w niektérych przypadkach ograniczy zakres prawa do
prywatnosci. Bedzie to nam tlumaczylo, dlaczego osoby publiczne prywatnoscie beda
cieszyly si¢ w wezszym zakresie niz pozostali obywatele. Jak widac sama zasada
uwzgledniania interesu publicznego zwieksza mozliwosci zdobycia informacji na temat
wydarzen wzbudzajecych zainteresowanie publiczne?®.

Z normatywistycznego punktu widzenia majecego tendenj do wyobrazania sobie
praw wyposazonych w wyraznie okreslone tresci, okazalo si¢ niezbedne dodanie
wyrazenia ,.kto wykonuje nadane mu prawo, nie wyrzedza nikomu krzywdy”. Jego
indywidualizm doprowadzil do zapomnienia, iz charakter danego prawa nie pozwala na
ignorowanie innego. To jurysprudencja musiala wpro wadzic instytuj naduzycia prawa,
ktora potem zostala odzwierciedlona w duzo pozniejszej zmianie hiszpanskiego kodeksu
cywilnego. Kazde prawo ma swoje oparcie w sprawiedliwej podstawie, ktora z zasady
nie moze miec nadmiernego zasiegu. Nikt nie moze naduzywac czegos, czego nie
posiada. Jezeli przykladowo obywatel wyrazalby si¢ w sposob obelzywy, to nie
naduzywalby prawa, gdyz jak przypomina hiszpanski Trybunal Konstytucyjny - nikt nie
ma prawa do zniewazania drugiej osoby. Niepotrzebne dreczenie kogos pozostaje wiec
poza granicami wolnosci slowa. Ograniczenie prawa, przez wyjecie z jego zasiegu
pewnych tresci, nie jest tym samym co uznanie, ze obywatel nie Kkorzysta w
rzeczywistosci z zadnego prawa.

15 La ponderacion delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad personal,
ktérym to tematem zajelem si¢ w ,,La Ley” 11 XII 1998 (XIX-4691), s. 1-4; praca wlgczona pozniej do
Derechos humanos. Entre la moral y el derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, México
2007,s. 127-141.
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Jak juz wskazalismy, ograniczenia te spowodujy wejscie do gry wymogoéw
stawianych przez sprawiedliwosc obiektywny. Nie wystarczy traktowac innych jak
rownych sobie, trzeba jeszcze doprecyzowac, w jakich warunkach réwnosc te
mozna by kwestionowac. | tak na przyklad dzieje si¢ w przypadku koniecznosci
wprowadzenia hierarchii miedzy godnosciy a autonomiy jednostki. Ma to miejsce w
przypadku dyskusji nad eutanazjy. Mowi si¢, ze godnosc zabrania odbierania
drugiemu czlowiekowi zycia. Kontrargumentem jest to, ze niemozliwosc
samodzielnej egzystencji odbiera niektorym jednostkom godnosc. Nie ma
koniecznosci odwolywania sie do tak makabrycznych przykladéw, wystarczy
nawiyzac do tradycyjnego powiyzania miedzy ochrony prywatnosci a
poszanowaniem godnosci. Styd nacisk na te aspekty w duzej mierze namacalne,
ktore uwaza si¢ za szczegblnie delikatne. Wejscie w gre informatyki zmienilo
jednak punkt odniesienia.

Konstytucja Hiszpanii wydaje odnosic sie¢ jeszcze do klasycznego punktu
widzenia, wskazujyc w ostatnim ustepie art. 18, ze ,,w celu zapewnienia ochrony
czci, prywatnosci zycia osobistego i rodzinnego obywateli oraz pelnej realizacji ich
praw ustawa okresli granice wykorzystania informatyki”. Cytowany ustep
przewiduje jedynie koniecznosc ustalenia granic wykorzystania informatyki w celu
zachowania godnosci w roznych aspektach bycia czlowiekiem. Presja wywierana
przez informatyki stala si¢ jednak w wigkszym stopniu przyczyny rozwazan na
temat prywatnosci niz godnosci. Jezeli informacja stalaby sie zrodlem wladzy, to
rownosc pomiedzy obywatelami bylaby naruszana. Przyczyny tego naruszenia
bylby brak wyraznego wskazania, jakimi danymi mozna rozporzydzac, a jakimi nie.
Zjawisko to moze prowadzic do dyskryminacji i to zarowno w sprawach blahych,
jak i tych o wiekszym znaczeniu. W taki oto sposéb wylania sii osobliwe prawo do
kontroli danych osobowych, ktére to zabrania dysponowania nimi bez
upowaznienia osoby zainteresowanej, i od ktérego to wyjytki mogy byc
przewidziane jedynie w konkretnych celach okreslonych przez ustawe.

Pojawianie sie coraz to nowych sytuacji bedycych przyczyny nieréwnosci
implikuje koniecznosc tworzenia nowych rozwiyzan prawnych. ,,Nasza Konstytucja
w odpowiedzi na nowe, Kkonkretne formy zagrozenia godnosci i praw
podmiotowych ustanowila nowe gwarancje konstytucyjne, tworzyc je w sposéb
nierézniycy sie od tego, jak wczesniej powstawaly i zostawaly ustanawiane prawa

podstawowe™16,

16 La STC 254/1993 z 18 sierpnia podkresla narodziny nowego prawa, ktére to F.7, nazywa
,-wolnosciy informatyczny” albo habeas data. Zajylem si¢ tym tematem w: De la proteccion de la
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6. Prawa stojace ponad panstwem

W tym momencie wydaje si¢ juz jasne, ze tak naprawde nie ma praw
wyprzedzajecych prawo. Tym, co powinno stac sie przedmiotem kontroli, jest
pojecie prawa, ktdre traktowane powaznie byloby dla czlowieka czyms w rodzaju
dobrodziejstwa inwentarza. Natomiast istnieje i zawsze istnialy prawa
wyprzedzajece panstwo. Takie prawa istnialy od kiedy istnieje rasa ludzka. Na
powstanie tworu zwanego panstwem nie trzeba bylo czekac wielu wiekéw. Obecnie
jednym z trzech wymiaréw sprawiedliwosci - instytucjonalizacja formalna - zostalo
niewetpliwie udoskonalone. Stanowi to oczywiste korzysc dla pewnosci prawa oraz
dla racjonalnego zarzedzania wladze. Niemniej prawo w dalszym ciegu zwiezane
jest ze sprawiedliwoscie obiektywne i z tradycjami zakorzenionymi w
spoleczenstwie. Zarowno ksztalt wladzy panstwowej, jak i formalny ksztalt
porzedku prawnego ulatwiaje przezwyciezenie sprawiedliwosci subiektywne;j.
Monopol panstwa na wladzy umozliwia ukrocenie prawa silniejszych.

Wszystko to ma szczeg6lne znaczenie ze wzgledu na uznane powszechnosc
praw czlowieka. Jezeli prawo byloby czystym tworem panstwowym, to w kazdym z
panstw istnialyby takie czy inne prawa, ktdrych uniwersalnego istnienia na calym
swiecie nie moglibysmy domniemywac. Przezwyciezywszy wiec ten wymuszony
zwiezek prawa z panstwem, nalezaloby odrzucic réwniez proby lekcewazenia praw
czlowieka, tak jakby byly one jedynie ideologicznym lub kulturowym tworem. Z
tego punktu widzenia ich obecna uniwersalnosc bylaby zaledwie przejawem
etnocentryzmu tak zwanej kultury Zachodu.

Nie mialaby natomiast sensu obrona uniwersalnosci praw czlowieka przy
jednoczesnym uzaleznieniu ich od samowoli panstwa. Nie byloby réwniez rozsedne
ocenianie panstw pod wzgledem wickszego czy mniejszego poszanowania przez nie
praw czlowieka, jezeli jednoczesnie upieralibysmy si¢ przy tym, ze prawa te nie
maje zadnej konkretnej podstawy.

Skuteczna ochrona praw czlowieka przeksztalca si¢ w problem prawa
miedzynarodowego. Tym samym zagadnienia te przejmuje  réwniez
charakterystyczne dla prawa migdzynarodowego zmiennosc. Wedlug niektérych
prawo miedzynarodowe w rzeczywistosci nie istnialoby dopdty, dopdki nie
powstaloby panstwo miedzynarodowe. Panstwo wolne do uchwalenia i
wyegzekwowania tego prawa.

intimidad al poder de control sobre los datos personales. Exigencias juridico-naturales e historicidad en
la jurisprudencia constitucional, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid 2008.
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Z tego punktu widzenia nie istnialaby tez spolecznosc migdzynarodowa.
Przebywajec poza granicami panstwa, znajdowalibysmy si¢ nadal ,,na lonie natury”
podporzedkowanej woli najsilniejszych. Traktaty i organizacje mig¢dzynarodowe
sluzylyby raczej jako srodek oddzialywania najsilniejszych, niz jako efektywny
sposob objecia ich kontrolg Inni uznajg istnienie prawa migdzynarodowego. Jednak
wskazujec na to, ze prawo migdzynarodowe jest jedynie rezultatem bilateralnych
lub multilateralnych traktatow, uznanie to ma wedlug nich jedynie prywatnoprawny
charakter.

Z naszego punktu widzenia na prawo miedzynarodowe wplywaja czesto jego
braki w wymiarze instytucjonalnym. Tak jak problematyka niesprawiedliwosci
ustaw ujawnia istnienie w porzedkach prawnych luk ze wzgledu na sprawiedliwosc
obiektywne, czy tez tak jak desuetudo ujawnia takie luki ze wzgledu na aktualnosc
zjawisk spolecznych, tak samo ograniczenia prawa miedzynarodowego ujawnie
jego braki. Ograniczenia te stanowic beda baze¢ dla nowych kosmopolitycznych
propozycji instytucjonalnych udoskonalen stosunkéw miedzynarodowych, a takze
dla wprowadzenia kontroli poszanowania praw czlowieka w kazdym z naroddw.

Wydaje si¢ ze w zwiezku z rozwojem wymiaru instytucjonalnego takie braki
powinny zniknec. Przykladem tego moga byc doswiadczenia zwigzane z Konwenj
Rzymske, za posrednictwem ktorej panstwa Rady Europy uznaly jurysdykj
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu.

Na arenie 0 wigkszym zasi¢gu geograficznym, w zwi¢zku z powojennymi
doswiadczeniami  Trybunalu Norymberskiego, uciekalismy si¢ raczej do
powolywania migdzynarodowych sedéw ad hoc. Bylo tak na przyklad w przypadku
zbrodni przeciwko ludzkosci popelnionych przy okazji konfliktéw w Rodezji czy
bylej Jugoslawii. System ten nabral z latwoscig znaczenia raczej sankcji
politycznej, niz sedowej ochrony ofiar. Postep w tej kwestii stanowilo powolanie
Migdzynarodowego Trybunalu Karnego w Hadze.

Bez wetpienia w momencie kiedy kladzie sie¢ nacisk na istnienie praw
ponadpanstwowych, to wlasnie wewnetrzne, karne porzedki prawne, w celu
unikniecia sytuacji, w ktérej granice panstwa stang sie przyczyna bezkarnosci,
odwoluja si¢ do zasady sprawiedliwosci uniwersalnej. Ochrona uniwersalnych praw
czlowieka oraz jednoczesna typizacja zbrodni przeciwko ludzkosci nie daja sig
pogodzic z traktowaniem ich jako kwestii wewnetrznego porzgdku prawnego.

To wyijasnia, dlaczego wedlug Johna Rawlsa prawa czlowieka odgrywaja
tak szczegdblna rolg w rozsednym porzedku prawnym, pelnigc trzy zasadnicze
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funkcje. Po pierwsze sy warunkiem koniecznym dla uznania ustroju panstwa i dla
przyzwoitosci porzydku prawnego. Po drugie sy wystarczajycym srodkiem, aby nie
dopuscic do interwencji innych narodéw. Ustanawiajy one granice pluralizmu
spolecznego, w przypadku przekroczenia ktérych dane naruszenie nie mogloby byc
traktowane jako problem wewnetrzny'’. Ze wzgledu na to, ze prawa czlowieka sy
normatywne, ich naruszenie skutkuje obwolaniem danego panstwa panstwem
zbrodniczym, a tym samym  usprawiedliwia ingerenj  spolecznosci
miedzynarodowej. Pluralizm kulturowy méglby przejsc w multikulturalizm zdolny
do przeksztalcenia praw czlowieka w doktryne lokalny zwalniajycy niektére
panstwa lub ustroje polityczne z koniecznosci ich poszanowania ze wzgledéw
kulturowych lub historycznych.

Powyzsze rozwazania podkreslajy niestabilnosc obecnego jezyka jako jezyka
wieloznacznego. Wystarczy przypomniec sobie perypetie zastosowania przez
hiszpanski Syd Krajowy zasady sprawiedliwosci uniwersalnej. Reforma ustawy
organicznej dotyczycej wladzy sydowej nie zawiodla oczekiwan w zwiyzku z jej
polityczny poprawnosciy jednak przy okazji prawdopodobnego ludobdjstwa w
Gwatemali syd zdecydowal si¢ na zwloka Syd Najwyzszy zas byl podzielony?8.
Najciekawsze, ze ani wiekszosc sedzidw, ani tez ci, ktorzy zglosili zdania odrebne,
nie opowiedzieli si¢ za scislym zastosowaniem ustawy. W obu przypadkach w ten
czy inny sposéb podporzydkowanie si¢ zasadzie sprawiedliwosci uniwersalnej
uzalezniono od istnienia hiszpanskich ofiar bydz tez w inny sposéb powiyzanych z
Hiszpaniy. Trybunal Konstytucyjny w koncu wyrok ten uniewaznil®®.

e J. Rawls, The Law of Peoples: with ,, The Idea of Public Reason Revisited" Cambridge-
Mass., Harvard University Press, 1999, s. 80.
18 Analiza orzeczenia dokonana przez jednego z orzekajacych, Candido Conde-Pumpido, w

La justicia universal en la jurisdiccion espafiola ,,Persona y Derecho” 2004 (51), s. 49-73.
19 STC 237/2005 z 26 wrzesnia.
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ARE THE HUMAN RIGHTS NORMATIVE?

Summary

The paper points to the validity of the question indicated in its title and concerning the
nature of human rights. The issue presented in the paper tries to answer the question concerning
the normativity of these rights. For this purpose, the paper raises a number of fundamental
problems, such as constantly controversial relationship between law and morality, formulation in
a controversial way of rules and standards so-called positive law and the alleged hard choice
between the parallel situated - the legal system and the natural law. In addition, also an important
topic of coexistence of different anthropological concepts as different points of view on valuation
and understanding of the law is emphasized. For this purpose author describes the transition from
an individualistic anthropology through collectivism, to anthropology involving the legal
regulation of social relations, which is related to the consecutive generations of human rights.
Subsequently, the subject of consideration is the legal order. Namely, the author wonders whether
it can be considered as composed only of norms or it includes also the rules, the same, or, more
normative and significant than the norms. Author also leans over the controversial problem
indicating that the empowerment of liberty and equality, which may serve as the basis of rights is
in the law of nature, as well as over the lack of existence of unlimited rights, so that he eventually
comes to the conclusion that, although there are no right before law, there are laws that overtake
the state.

Translated by Maria Rachwal
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